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Op 28 november 2012 promoveerde
Johan Zwemmer aan de Universiteit
van Amsterdam op een proefschrift
met de titel ‘Pluraliteit van werkge-
verschap’. Als promotores traden op
prof. dr. J.M. van Slooten en prof.
dr. R.M. Beltzer.
Zwemmer hanteert de terminologie
‘pluraliteit van werkgeverschap’ om
de gevallen aan te duiden waarin aan
de zijde van de werkgever verschil-
lende partijen betrokken zijn bij de
uitvoering van de arbeidsovereen-
komst met de werknemer. Hij con-
centreert zich in zijn studie in de
eerste plaats op de situatie dat de
werkgever een ander is dan de eige-
naar of exploitant van de onderne-
ming waarin de werknemer arbeid
verricht. Hij spreekt in deze gevallen
van ‘gelijktijdige pluraliteit’. Deze
doet zich bijvoorbeeld voor bij uit-
zendarbeid en intra-concerndetache-
ring. Voorts gaat hij in op de situatie
dat ná elkaar verschillende partijen
als werkgever betrokken zijn bij de
uitvoering van de arbeidsovereen-
komst, bijvoorbeeld als gevolg van
een overgang van onderneming of
een juridische fusie of splitsing. Deze
gevallen duidt hij aan als ‘opvolgend
werkgeverschap’.
Rode draad van het onderzoek is de
wijze waarop in het arbeidsrecht re-
kening wordt gehouden met plurali-
teit van werkgeverschap in vorenbe-
doelde zin. Zwemmer formuleert in
dat kader de volgende drie onder-
zoeksvragen:
– Wat is in situaties van plurali-
teit van werkgeverschap de be-
tekenis van de door partijen
gemaakte contractuele afspra-
ken bij de kwalificatie van de
werkgever en welke gevolgen
heeft deze pluraliteit voor de
verplichtingen van de werkge-
ver jegens de werknemer op
grond van arbeidsrechtelijke
wet- en regelgeving in en buiten
het BW?
– Wat is voor werknemers de be-
tekenis van de bescherming van
schuldeisers en contractspartij-
en in het ondernemingsrecht in
geval van het groepslidmaat-
schap of de fusie of splitsing
van de onderneming van de
werkgever en hoe verhoudt de-
ze vennootschapsrechtelijke
bescherming zich tot de arbeids-
rechtelijke bescherming van
werknemers in deze situaties?
– Wordt in het recht voldoende
tegemoetgekomen aan de belan-
gen van de werkgever en de
werknemer in situaties waarin
aan werkgeverskant gelijktijdig
of opvolgend verschillende
partijen zijn betrokken bij de
uitvoering van de arbeidsover-
eenkomst?
Hierna bespreek ik de belangrijkste
bevindingen van het onderzoek.
2. De kwalificatie van de
werkgever
Artikel 7:610 lid 1 BW omschrijft de
arbeidsovereenkomst als de overeen-
komst waarbij de ene partij, de
werknemer, zich verbindt in dienst
van de andere partij, de werkgever,
tegen loon gedurende zekere tijd ar-
beid te verrichten. Het bestaan van
een arbeidsovereenkomst vormt het
entreebiljet tot de, veelal als werkne-
mersvriendelijk te kwalificeren, be-
palingen van titel 7.10 BW.
In het kader van zijn eerste onder-
zoeksvraag concentreert Zwemmer
zich op de vraag wie in een drie-
hoeksverhouding, waarin de contrac-
tuele wederpartij een ander is dan de
exploitant van de onderneming, als
werkgever moet worden aange-
merkt. Hij constateert dat de (lagere)
rechtspraak voor een antwoord op
deze vraag veelal aanknoopt bij de
tussen partijen, schriftelijk vastgeleg-
de afspraken. Hij meent dat een
dergelijke puur contractuele benade-
ring niet goed verenigbaar is met het
dwingendrechtelijke karakter van
dat wetsartikel.
Hij betoogt in de eerste plaats dat in
een dergelijke driehoeksverhouding,
een verzwaarde informatieplicht je-
gens de werknemer behoort te gel-
den wanneer aan de arbeidsovereen-
komst met de contractuele werkge-
ver nadelen zijn verbonden die niet
aan de orde zouden zijn wanneer
deze was aangegaan (of geconti-
nueerd) met de feitelijke werkgever.
Op deze regel kan volgens Zwem-
mer een uitzondering worden aan-
vaard voor de gevallen waarin deze
nadelen redelijkerwijs algemeen be-
kend kunnen worden verondersteld,
zoals bij uitzendarbeid.
Ook als aan deze verzwaarde infor-
matieplicht is voldaan, behoort vol-
gens Zwemmer bij de kwalificatie
van de overeenkomst wezen voor
schijn te gaan. Hij verdedigt dat
door de contractuele afspraken dient
te worden heengekeken wanneer uit
de wijze waarop uitvoering is gege-
ven aan deze overeenkomst, volgt
dat partijen niet werkelijk beoogden
dat een arbeidsovereenkomst tot
stand zou komen met deze werkge-
ver. De rol van de contractueel als
werkgever aangeduide (rechts)per-
soon bij de totstandkoming en de
uitvoering van de arbeidsovereen-
komst moet voldoende zelfstandige
en inhoudelijke betekenis hebben
om aan te nemen dat werkelijk een
arbeidsovereenkomst met de contrac-
tuele werkgever is beoogd.
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Als het werkgeverschap van de con-
tractuele werkgever onvoldoende
inhoud heeft, moet volgens Zwem-
mer een arbeidsovereenkomst met
de feitelijke werkgever worden aan-
genomen. Dit zou met name kunnen
spelen wanneer voornamelijk ter
omzeiling van juridische en financië-
le consequenties van een arbeidsover-
eenkomst met de feitelijke werkge-
ver een arbeidscontract is gesloten
met een andere (rechts)persoon.
Zwemmer heeft daarbij in het bijzon-
der het oog op het recent opgeko-
men fenomeen payrolling, waarbij
in de meest voorkomende variant
een werknemer wordt geworven
door degene aan wie de werknemer
vervolgens in beginsel exclusief en
permanent door een payrollonderne-
ming ter beschikking wordt gesteld.
Zwemmer doet voor zijn standpunt
een beroep op arresten van de Hoge
Raad die zien op het geval dat par-
tijen twisten over de vraag of de
tussen hen, op zichzelf vaststaande,
overeenkomst als een arbeidsovereen-
komst moet worden aangemerkt. In
die situatie neemt de raad als uit-
gangspunt dat wat tussen partijen
heeft te gelden, wordt bepaald door
hetgeen hen bij het sluiten van de
overeenkomst voor ogen stond, me-
de in aanmerking genomen de wijze
waarop zij die overeenkomst feitelijk
hebben uitgevoerd en aldus daaraan
inhoud hebben gegeven.1 Op grond
van dit criterium kan, ook als par-
tijen geen arbeidsovereenkomst
hebben willen sluiten, door de invul-
ling die zij aan de uitvoering van hun
overeenkomst hebben gegeven, soms
toch een arbeidsovereenkomst wor-
den aangenomen.
In de literatuur is de opvatting van
Zwemmer bekritiseerd.2 Daarbij
wordt verwezen naar het arrest van
de Hoge Raad in de zaak ABN
AMRO/Malhi, waarin de raad te
kennen geeft dat het hiervoor aange-
haalde criterium niet geldt wanneer
getwist wordt over de vraag of tus-
sen partijen überhaupt een overeen-
komst tot stand is gekomen.3 In dat
geval moet aan de hand van hetgeen
partijen over en weer hebben ver-
klaard en uit elkaars verklaringen en
gedragingen hebben afgeleid en rede-
lijkerwijze mochten afleiden, wor-
den beoordeeld of zij zich jegens el-
kaar hebben verbonden. De Hoge
Raad oordeelde in dit arrest dat de
langdurige tewerkstelling van een
uitzendwerknemer bij dezelfde inle-
ner, niet meebracht dat de relatie met
de inlener moest worden aangemerkt
als een arbeidsovereenkomst. Als
niet is gebleken van een beëindiging
van de uitzendovereenkomst, verzet
de rechtszekerheid zich tegen een
geruisloze vervanging op een niet
aanwijsbaar tijdstip van de overeen-
gekomen uitzendovereenkomst door
een arbeidsovereenkomst met de in-
lener.
Tegen deze kritiek kan worden aan-
gevoerd dat de Hoge Raad in de
zaak Stichting Thuiszorg Rotterdam
tegen PGGM – waarin het ging om
een overeenkomst met de directeur
en enig aandeelhouder van een ma-
nagement-B.V. – oordeelde dat in
het geval sprake is van een papieren
constructie die van aanvang af niet
met de werkelijke bedoeling van
partijen correspondeert, een arbeids-
overeenkomst tussen werknemer en
inlener kan worden aangenomen.4
De wijze waarop partijen hun relatie
feitelijk uitvoeren, vormt dan een
aanwijzing voor hetgeen zij op dit
punt bij het aangaan van de relatie
beoogden.
In het geval dat een payrollbedrijf
niet betrokken is bij de werving en
selectie van de werknemer, de onder-
handelingen over de arbeidsvoor-
waarden worden gevoerd tussen
werknemer enerzijds en (toekom-
stig) inlener anderzijds en de payrol-
londerneming ook overigens feitelijk
geen andere invulling geeft aan het
werkgeverschap dan door de beta-
ling van het loon – en dus in feite
slechts fungeert als een externe sala-
risadministratie – acht ik het zeer
wel verdedigbaar dat sprake is van
een constructie die slechts ten doel
heeft om te ontkomen aan de door
de wet gewaarborgde dwingendrech-
telijke ontslagbescherming. Met
Zwemmer zou ik willen aannemen
dat in zodanig geval door die papie-
ren constructie moet worden heen
geprikt. Dat is lastiger wanneer de
werknemer, voor het plaatsen van
zijn handtekening onder het con-
tract, op heldere wijze wordt geïnfor-
meerd over het karakter van de door
hem te ondertekenen overeenkomst
en de persoon van de wederpartij,
maar ook dan – gelet op de afhanke-
lijke positie waarin de werknemer
bij het aangaan van de overeenkomst
veelal verkeert – naar mijn mening
bepaald niet uitgesloten.
3. De uitzendovereenkomst
Zwemmer gaat in zijn studie tevens
uitgebreid in op artikel 7:690 BW.
In dit wetsartikel wordt de uitzend-
overeenkomst omschreven als de
arbeidsovereenkomst waarbij de
werknemer door de werkgever in
het kader van de uitoefening van het
beroep of bedrijf van de werkgever
ter beschikking wordt gesteld van
een derde om krachtens een door
deze aan de werkgever verstrekte
opdracht arbeid te verrichten onder
toezicht en leiding van die derde.
Het wetsartikel vormt tevens de
toegangspoort tot afdeling 11 van
titel 7.10 BW. In die afdeling vinden
we onder meer artikel 7:691 BW, dat
de wettelijke beperkingen voor het
aangaan van opvolgende arbeidsover-
eenkomsten voor bepaalde tijd voor
een deel opheft en de mogelijkheid
creëert om in de overeenkomst te
bedingen dat deze van rechtswege
eindigt doordat de terbeschikking-
stelling van de werknemer door de
werkgever op verzoek van de derde
een einde neemt.
Met een beroep op de wetsgeschiede-
nis betoogt Zwemmer dat de door
uitzendbureaus op de arbeidsmarkt
vervulde allocatiefunctie – het bijeen-
brengen van de vraag naar en het
aanbod van tijdelijke arbeid – de re-
den vormde voor het opnemen van
de bijzondere regeling van de uit-
zendovereenkomst in het BW. Hij
leidt daaruit af dat de werknemer die
anders dan in het kader van de door
zijn contractuele werkgever op de
arbeidsmarkt vervulde allocatiefunc-
tie arbeid in de onderneming van een
ander verricht, geen uitzendovereen-
komst in de zin van artikel 7:690 BW
kan hebben. Dit is bijvoorbeeld aan
de orde bij intra-concerndetachering
door een personeels-B.V. en bij
payrolling. Bij dergelijke arbeidsrela-
ties wordt door partijen van meet af
aan een meer bestendige driehoeks-
verhouding beoogd.
Zwemmers standpunt met betrek-
king tot de vraag wanneer sprake is
van een uitzendovereenkomst in de
zin van artikel 7:690 BW, is betwist-
baar. Bij de totstandkoming werd
uitdrukkelijk overwogen dat de
wettelijke regeling niet alleen betrek-
king heeft op de traditionele uitzend-
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relatie, maar ook alle andere drie-
hoeksarbeidsrelaties omvat, waarbij
de werknemer aan een derde ter be-
schikking wordt gesteld, om onder
leiding en toezicht van die derde ar-
beid te verrichten.
Toegegeven, de regering liet er bij
de totstandkoming van de wettelijke
regeling geen misverstand over be-
staan dat het in artikel 7:691 BW
neergelegde verlichte arbeidsrechte-
lijke regime slechts behoorde te gel-
den voor werkgevers die daadwerke-
lijk een allocatieve functie op de ar-
beidsmarkt vervullen.5 Om dat te
bereiken nam hij in de eerste plaats
in artikel 7:690 BW op dat alleen
sprake is van een uitzendovereen-
komst indien de werkgever ‘in het
kader van de uitoefening van zijn
beroep of bedrijf’ arbeidskrachten
ter beschikking stelt. Daarmee werd
incidentele terbeschikkingstelling
van personeel door werkgevers die
in feite geheel andersoortige be-
roeps- of bedrijfsactiviteiten uitoefe-
nen, uitgezonderd van de reikwijdte
van afdeling 11 van titel 7.10 BW.
Verder sloot de wetgever toepassing
van artikel 7:691 BW in lid 6 van dat
wetsartikel expliciet uit voor het ter
beschikking stellen van arbeidskrach-
ten waarbij de werkgever en de der-
de in een groep zijn verbonden in de
zin van artikel 2:24b BW, dan wel
de één een dochtermaatschappij is
van de ander als bedoeld in artikel
2:24a BW. Aldus werd bijvoorbeeld
voorkomen dat arbeidsorganisaties
via een eigen uitzendbureau perso-
neel ter beschikking zou kunnen
stellen van de eigen organisatie, maar
dan met minder verplichtingen.
Mijns inziens ziet het vereiste van
een allocatiefunctie alleen op het
verlichte arbeidsrechtelijke regime
van artikel 7:691 BW.6 De uitzonde-
ring in lid 6 van dat wetsartikel zou
overbodig zijn wanneer dat vereiste
reeds moet worden ingelezen in de
definitie van de uitzendovereen-
komst in artikel 7:690 BW. Aldus
oordeelde ook de Hoge Raad in zijn
arrest van 17 juni 2011, BNB
2011/235. Zwemmer heeft zich door
dit arrest niet van zijn ongelijk laten
overtuigen. Voor zijn standpunt in
dezen lijkt doorslaggevend dat hij
wil voorkomen dat payrollonderne-
mingen van de uitzonderingen van
artikel 7:691 BW kunnen profiteren.
Ik kan hem daarin niet volgen. Als
we met hem aannemen dat in de ge-
vallen waarin de rol van het payroll-
bedrijf onvoldoende zelfstandige en
inhoudelijke betekenis heeft, geen
(arbeids)overeenkomst tussen dat
bedrijf en de werknemer tot stand
komt (maar tussen deze en de inle-
ner), kan ook geen sprake zijn van
een uitzendovereenkomst. Het pay-
rollbedrijf kan in deze benadering
dus ook geen aanspraak maken op
toepasselijkheid van het verlichte
regime van artikel 7:691 BW. Het
inlezen van een allocatievereiste in
artikel 7:690 BW is daarvoor niet
nodig. De opvatting van Zwemmer
heeft bovendien andere, als onge-
wenst aan te merken consequenties.
Artikel 7:690 BW is namelijk niet
alleen bepalend voor de toepasselijk-
heid van artikel 7:691 BW, maar ook
voor die van het per 1 januari 2010
ingevoerde artikel 7:692 BW. Op
grond van dit wetsartikel zijn de
formele en materiële werkgever in
principe hoofdelijk aansprakelijk
voor de voldoening van het wettelijk
minimumloon en de minimumvakan-
tiebijslag. Door de allocatiefunctie
in te lezen in de definitie van de uit-
zendovereenkomst onthoudt
Zwemmer de bescherming van deze
bepaling aan intra-concern gedeta-
cheerde werknemers en andere
werknemers in een van aanvang af
als bestendig bedoelde driehoeksver-
houding. Zijn opvatting brengt bo-
vendien mee dat genoemde werkne-
mers de dubbele medezeggenschaps-
aanspraken op grond van de Wet op
de ondernemingsraden – zowel in
de onderneming van de formele als,
na verloop van tijd, in die van de
materiële werkgever – mislopen.
Zwemmer is zich dat laatste overi-
gens bewust. Hij stelt daarom voor
de verwijzing naar artikel 7:690 BW
uit artikel 1 lid 3 WOR te schrap-




Vervolgens staat Zwemmer uitge-
breid stil bij overgang van een onder-
neming in de zin van artikel 7:662
e.v. BW. Ingevolge artikel 7:663 BW
brengt een overgang van een onder-
neming mee dat de rechten en ver-
plichtingen die op dat tijdstip ‘voor
de werkgever in die onderneming
voortvloeien uit een arbeidsovereen-
komst tussen hem en een daar
werkzame werknemer’ van rechtswe-
ge overgaan op de verkrijger van die
onderneming. Deze bepaling vormt
een implementatie van Richtlijn
2001/23/EG van 12 maart 2001,
PbEG 2001, L 82/16.
Uitzendkrachten hebben geen ar-
beidsovereenkomst met de exploi-
tant van de onderneming en kunnen
zich deswege niet op artikel 7:663
BW beroepen wanneer het bedrijf
waarin zij feitelijk werkzaam zijn,
wordt overgenomen door een ander.
Zij genieten echter wel bescherming
wanneer de onderneming van het
uitzendbureau overgaat.8 Volgens
Zwemmer hangt een en ander samen
met de reeds genoemde allocatiefunc-
tie van uitzendbureaus op de arbeids-
markt. Tot voor kort werd veelal
eenzelfde standpunt ingenomen ten
aanzien van intra-concerndetache-
ring door een personeels-B.V.9 De
gedetacheerde werknemers hebben
immers ook geen arbeidsovereen-
komst met de exploitant van de on-
derneming die overgaat. In 2010
heeft het Hof van Justitie van de
Europese Unie in het Albron-arrest
echter geoordeeld dat bij de over-
gang van een tot een concern beho-
rende onderneming naar een onder-
neming buiten dat concern, ook de
onderneming waarbij de werkne-
mers permanent tewerk zijn gesteld,
zonder evenwel door een arbeids-
overeenkomst aan die onderneming
te zijn gebonden, als ‘vervreemder’
in de zin van Richtlijn 2001/23/EG
kan worden beschouwd.10 Belangrij-
ke overweging van het Hof was dat
in de richtlijn wordt gesproken van
een ‘arbeidsovereenkomst of arbeids-
betrekking’. Dit vormt volgens het
Hof een aanwijzing dat niet onder
alle omstandigheden een contrac-
tuele band met de vervreemder is
vereist.
Zwemmer leidt uit het Albron-arrest
af dat bij een overgang van een on-
derneming van de groepsmaatschap-
pij waarbij de werknemer feitelijk
werkzaam is, de arbeidsovereen-
komst met de personeels-B.V. in die
groep van rechtswege overgaat op
de verkrijger. Gelet op de overwegin-
gen van het Hof, kan een overgang
van rechtswege volgens hem tevens
aan de orde zijn in situaties waarin
de contractuele werkgever en de ex-
ploitant van de onderneming waarbij
de werknemer permanent is tewerk-
gesteld niet behoren tot dezelfde
groep. Hij denkt daarbij wederom
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in het bijzonder aan payrolling (als
al aangenomen moet worden dat het
payrollbedrijf de werkgever is ex
artikel 7:610 lid 1 BW).
Ik heb eerder, samen met A.P.P.
Witteveen, betoogd dat men uit het
Albron-arrest niet mag afleiden dat
de arbeidsovereenkomst van perma-
nent intra-concern gedetacheerde
werknemers bij een overgang van
onderneming steeds van rechtswege
overgaan op de verkrijger van die
onderneming.11 Het Hof van Justitie
heeft slechts geoordeeld dat de on-
derneming van feitelijke tewerkstel-
ling ‘eveneens’ als ‘vervreemder’ in
de zin van artikel 2 van de Richtlijn
moet worden aangemerkt. Wat
daarvan het rechtsgevolg is, laat het
Hof in het midden. Voor die rechts-
gevolgen moeten we kijken naar ar-
tikel 3 van de Richtlijn. Dit bepaalt
dat de rechten en verplichtingen
welke ‘voor die vervreemder’
voortvloeien uit de op het moment
van de overgang met de werknemer
bestaande arbeidsovereenkomst of
arbeidsbetrekking mee overgaan op
de verkrijger. Het aanmerken van de
onderneming van feitelijke tewerk-
stelling als vervreemder brengt der-
halve slechts mee dat de verplichtin-
gen die deze niet-contractuele
werkgever had ten opzichte van de
gedetacheerde werknemer overgaan
op de verkrijger. Denk bijvoorbeeld
aan de hiervoor reeds genoemde,
hoofdelijke aansprakelijkheid voor
de betaling van het wettelijk mini-
mumloon ex artikel 7:692 BW, de
op de materiële werkgever rustende
(hoofdelijke) aansprakelijkheid voor
bedrijfsongevallen en beroepsziekten
op grond van artikel 7:658 lid 4 BW
en de verplichtingen ten aanzien van
arbeidstijden en arbeidsomstandighe-
den (zie artikel 1:1 lid 1 onderdeel a,
ten tweede, Artw, artikel 1 lid 1 on-
derdeel a, ten tweede, Arbowet). Als
de werknemer, noch de formele
werkgever aan de overgang mee-
werkt, verzet het nemo plus-beginsel
zich tegen een overgang van de ar-
beidsovereenkomst van de ingeleen-
de werknemer. Bovendien, waarom
zou de arbeidsbetrekking met de
‘niet-contractuele werkgever’ in de-
zen de doorslag moeten geven? Het




De met de contractuele werkgever
bestaande arbeidsovereenkomst gaat
in mijn optiek slechts over wanneer
de verkrijger daadwerkelijk arbeids-
overeenkomsten aangaat met een
wezenlijk deel van het permanent
gedetacheerde personeel (hetgeen in
de Albron-zaak overigens ook ge-
beurde).12 Is dat niet het geval, dan
blijft de permanent gedetacheerde
werknemer in dienst bij de formele
werkgever en wordt de arbeidsbe-
trekking voortgezet bij de verkrijger.
Een beëindiging van deze feitelijke
relatie wegens de overgang is in
strijd met artikel 4 van de Richtlijn.
Een daaruit voortvloeiende opzeg-
ging door de formele werkgever is
daarom vernietigbaar op grond van
artikel 7:670 lid 8 BW.
Zwemmer betoogt in zijn proef-
schrift dat mijn standpunt niet goed
verenigbaar is met de door Richtlijn
2001/23/EG beoogde bescherming
van de rechten van de werknemer
bij overgang van onderneming. Ik
ben dat niet met hem eens. De Ne-
derlandse jurisprudentie biedt diver-
se voorbeelden van permanent gede-
tacheerde werknemers die er de
voorkeur aan gaven in dienst te blij-
ven bij hun formele werkgever.13 In
de door hem bepleite benadering
verliest de werknemer bovendien in
bepaalde gevallen de mogelijkheid
regres te zoeken op twee (hoofdelijk
aansprakelijke) ondernemingen (ar-
tikel 7:658 lid 4 BW en artikel 7:692
lid 1 BW). In mijn visie blijft de ge-
detacheerde werknemer in dienst
van zijn formele werkgever hetzelfde
werk doen op basis van dezelfde ar-
beidsvoorwaarden als voorheen en
blijft genoemde dubbele verhaalsmo-
gelijkheid in stand. Aldus wordt de
feitelijke en juridische situatie van
vóór de overgang zo veel mogelijk
gecontinueerd. Dat lijkt mij juist




In het kader van zijn tweede onder-
zoeksvraag onderscheidt Zwemmer
tussen aansprakelijkheid op basis
van de bepalingen van Boek 2 BW
en onvrijwillige ‘groepsaansprakelijk-
heid’ op grond van onrechtmatige
daad en vereenzelviging.
Hij staat geruime tijd stil bij de in
Boek 2 BW geboden mogelijkheid
om vrijstelling te krijgen van de
voorschriften op het gebied van de
openbaarmaking van de jaarstukken
voor rechtspersonen die deel uitma-
ken van een groep. In dat geval dient
de moedermaatschappij op grond
van artikel 2:403 BW schriftelijk te
verklaren hoofdelijke aansprakelijk-
heid te aanvaarden voor uit rechts-
handelingen van de vrijgestelde
groepsmaatschappij voortvloeiende
schulden. Zwemmer bespreekt de
reikwijdte van deze aansprakelijk-
heid voor verplichtingen die voort-
vloeien uit door de groepsmaatschap-
pij aangegane arbeidsovereenkom-
sten. Met een beroep op de ratio van
de 403-verklaring, sluit hij zich aan
bij de opvatting dat de moedermaat-
schappij slechts aansprakelijk wordt
voor de schulden uit na het afgeven
van de verklaring aangegane rechts-
handelingen, alsmede op na dat tijd-
stip opeisbaar geworden schulden
die voortvloeien uit daarvóór aange-
gane rechtshandelingen.14 Na intrek-
king blijft de moeder op grond van
artikel 2:404 lid 2 BW aansprakelijk
voor doorlopende verplichtingen
voortvloeiend uit gedurende het
(inmiddels geëindigde) aansprakelijk-
heidstijdvak door de groepsmaat-
schappij aangegane duurovereenkom-
sten, zoals arbeidsovereenkomsten.
Volgens Zwemmer ziet deze overblij-
vende aansprakelijkheid niet slechts
op de uit de arbeidsovereenkomst
voortvloeiende periodieke verplich-
tingen, maar ook op eenmalige ver-
plichtingen zoals schade- en ontslag-
vergoedingen.
Zwemmer constateert dat de omstan-
digheid dat het een werknemer is die
zich beroept op een onrechtmatige
daad van de moedermaatschappij,
en niet een gewone handelscrediteur,
in de lagere jurisprudentie voorals-
nog niet leidt tot een snellere toewij-
zing van een op die grond gebaseer-
de vordering. Hij signaleert echter
ontwikkelingen op dit vlak. In de
door hem betrekkelijk uitgebreid
besproken Nacap-zaak namen de
voorzieningenrechter van de Recht-
bank Groningen en, in hoger beroep,
het Hof Leeuwarden een verzwaarde
zorgplicht van de moedervennoot-
schap aan ten opzichte van de werk-
nemers van de dochtervennootschap,
zwaarder dan jegens andere crediteu-
ren geldt. Deze verzwaarde zorg-
plicht werd gebaseerd op de intensie-
ve bemoeienis van de moeder met
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de financiering en het beleid van een
van haar groepsmaatschappijen. De-
ze brengt volgens genoemde rechter-
lijke instanties een eigen verantwoor-
delijkheid mee van de moeder voor
de arbeidsrechtelijke gevolgen van
deze bemoeienis voor de werkne-
mers van de dochter. Door zich, na
het faillissement van de dochter, aan
deze verantwoordelijkheid te ont-
trekken, handelde de moedermaat-
schappij onrechtmatig jegens de
werknemers van de dochter.15
Zwemmer vraagt zich terecht af of
deze toerekening zich verhoudt met
de voorwaarden die de Hoge Raad
verbindt aan een doorbraak van
aansprakelijkheid in groepsverhou-
dingen. Het hebben van invloed op
de bedrijfsvoering van de groeps-
maatschappij is volgens vaste juris-
prudentie op zichzelf niet voldoende
om aansprakelijkheid van de moeder-
maatschappij jegens contractspartij-
en van haar groepsmaatschappij op
te baseren.16 De uitspraak is wellicht
toch in lijn met deze jurisprudentie,
omdat het door de moeder gewekte
vertrouwen dat zij zich de belangen
van de werknemers van de dochter
zou aantrekken, in deze kwestie een
belangrijke rol speelde. Moeten we
het arrest zo lezen dat louter op
grond van de intensieve bemoeienis
van de moeder met de dochter een
doorbraak van aansprakelijkheid
moet worden aangenomen, dan ver-
wacht ik niet dat het in cassatie in
stand zou zijn gebleven.17
6. Fusie en splitsing
Als laatste besteedt Zwemmer aan-
dacht aan de pluraliteit van aanspra-
kelijkheid bij een juridische fusie of
splitsing. De vermogensovergang
onder algemene titel bij fusie of
splitsing leidt ertoe dat de werkne-
mers te maken krijgen met een (an-
dere) wederpartij met een ingrijpend
gewijzigde vermogenspositie. Om
die reden bevat Boek 2 BW enkele
specifieke bepalingen waarin de be-
langen worden beschermd van
schuldeisers en contractspartijen van
de rechtspersonen die betrokken zijn
bij een fusie of splitsing. Zwemmer
constateert dat in de rechtspraak
geen voorbeelden zijn te vinden van
een beroep door of namens (ex-)
werknemers op deze specifieke bepa-
lingen. Hij vermoedt dat dit samen-
hangt met het feit dat bij de fusie of
(af)splitsing vrijwel altijd tevens
sprake zal zijn van overgang van
onderneming in de zin van artikel
7:662 BW. De arbeidsovereenkomst
gaat dan (ook) op grond van artikel
7:663 BW van rechtswege over.
De gelijktijdig van toepassing zijnde
fusie- of splitsingsregeling en artikel
7:662 e.v. BW hebben echter niet
helemaal dezelfde gevolgen voor de
overgaande werknemer. Zo wordt
deze op grond van Boek 2 BW na de
overgang van zijn arbeidsovereen-
komst niet beschermd tegen ontslag
of een verslechtering van zijn arbeids-
voorwaarden wegens de fusie of
(af)splitsing. Ook ontbreekt een
recht op informatie als neergelegd
in artikel 7:665a BW. Daar staat te-
genover dat als gevolg van de vermo-
gensovergang onder algemene titel
bij fusie of splitsing, anders dan bij
overgang van onderneming,18 de
pensioentoezeggingen en spaarrege-
lingen van de werknemers zonder
beperkingen overgaan op de verkrij-
ger.
Thans mag de werknemer zelf kie-
zen op welke regeling hij zich be-
roept, die van Boek 2 BW of die van
artikel 7:662 e.v. BW. Mede gelet op
de uiteenlopende doelstellingen van
de fusierichtlijn en de Richtlijn
overgang van ondernemingen, ziet
Zwemmer aanleiding een wetswijzi-
ging te bepleiten, inhoudend dat de
werknemer zich bij fusie of splitsing
niet langer kan beroepen op de
schuldeisers beschermende bepalin-
gen van Boek 2 BW. Aldus zou naar
zijn mening een beter evenwicht tot
stand worden gebracht in de belan-
gen van werkgever en werknemer in
deze situaties. Ik ben door dit plei-
dooi niet overtuigd. Juist omdat de
toepasselijkheid in de praktijk geen
onoverkomelijke problemen ople-
vert, zie ik geen reden om de werk-
nemer de bescherming die hem uit
hoofde van Boek 2 BW als schuld-
eiser toekomt te ontzeggen.
7. Slotbeschouwing
Het proefschrift van Johan Zwem-
mer bevat een grondige bespreking
van de diverse juridische aspecten
van de situatie dat aan werkgevers-
kant gelijktijdig of opvolgend ver-
schillende partijen zijn betrokken
bij de uitvoering van de arbeidsover-
eenkomst. Zoals hierboven bleek,
ben ik het op een aantal punten niet
eens met zijn conclusies. Dat zegt
echter niets over de wetenschappelij-
ke en maatschappelijke betekenis
van het werk. Over een boodschap-
penlijstje valt niet te discussiëren.
Vooral Zwemmers pleidooi voor een
kritische houding ten opzichte van
payrolling zou ik van harte willen
onderschrijven. Deze vorm van
‘uitbesteding van werkgeverschap’
dreigt de arbeidsrechtelijke bescher-
ming van een grote groep werkne-
mers uit te hollen. Zijn pleidooi
heeft inmiddels gehoor gevonden in
de lagere rechtspraak.19 Ik juich dat
van harte toe. Ook de regering heeft
inmiddels te kennen gegeven maatre-
gelen te willen nemen om oneigen-
lijk gebruik van de payrollconstruc-
tie terug te dringen. In het kader van
het per 1 juli 2015 in te voeren nieu-
we ontslagrecht zullen de regels zo-
danig worden aangepast, dat de ont-
slagbescherming van payrollwerkne-
mers gelijkwaardig wordt aan die
van de werknemers die rechtstreeks
in dienst zijn bij de inlenende werk-
gever.20 Bij dit voornemen heb ik
enige aarzeling. Door bijzondere
regels voor payrollarbeid te creëren,
verschaft men de constructie ook
een zekere legitimatie. Beter is het
een benadering te hanteren waarbij
wezen voor schijn gaat. De wetgever
zou daaraan bijvoorbeeld bij kunnen
dragen door de introductie van een
(weerlegbaar) rechtsvermoeden van
het bestaan van een arbeidsovereen-
komst met de inlener.21
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Toen Brecht van Mourik in 2007 aan
haar promotieonderzoek over parle-
mentaire controle op Europese be-
sluitvorming begon, maakte zij het
zichzelf niet makkelijk door een
onderwerp te kiezen dat volop in
beweging was. Met de kater van het
Europese grondwetsproject nog
voelbaar en de onderhandelingen
over wat het Verdrag van Lissabon
zou worden in volle gang, hadden
velen hun hoop gevestigd op een
grotere rol voor nationale parlemen-
ten. Aan de zoektocht naar mecha-
nismen die dit kunnen verwezenlij-
ken, beoogt dit proefschrift een we-
tenschappelijke bijdrage te leveren.
Hieronder geef ik aan waar deze
bijdrage wat mij betreft met name
in gelegen is en op welke punten
vervolgvragen aan de orde zijn.
Het proefschrift, klassiek van opzet
en eigentijds qua omvang, voert de
lezer mee langs mechanismen die
drie andere lidstaten hebben inge-
voerd om hun nationale parlementai-
re controle op Europese besluitvor-
ming te optimaliseren. Doel is vast
te stellen wat een (zwaarder) parle-
mentair behandelingsvoorbehoud of
een mandaatsysteem kan toevoegen
aan de bestaande parlementaire con-
trolemechanismen in Nederland. De
Britse scrutiny reserve en het Deense
mandaatsysteem zijn de meer beken-
de mechanismen die aan de orde
komen. Daarnaast wordt de Oosten-
rijkse Stellungnahmen onder de loep
genomen. De verantwoording van
de landenselectie gaat wel wat snel
(p. 10). Als het ontdekken van de
meerwaarde van behandelingsvoor-
behouden en mandaatsystemen het
doel is, zou het dan niet juist interes-
sant zijn landen mee te nemen die
geen bijzondere mechanismen heb-
ben, maar waar de parlementaire
controle op Europese besluitvor-
ming toch behoorlijk werkt? Het
zou overigens best kunnen dat die
er niet zijn, maar dat zou, zeker ge-
zien de uitvoerige literatuur over
nationale parlementen in Europa,1
een sterkere motivering van de keuze
niet in de weg hoeven te staan. Ove-
rigens lost Van Mourik de altijd las-
tige keuze tussen landenhoofdstuk-
ken of een geïntegreerde benadering
van de rechtsvergelijkende elemen-
ten van een proefschrift goed op
door de rechtsvergelijkende bevin-
dingen eerst in drie losse landen-
hoofdstukken te presenteren, daarna
in een synthetiserend hoofdstuk en
dan pas los te laten op de Nederland-
se situatie. Dit zorgt er mede voor
dat het boek zeer leesbaar is en dat
het, ondanks de vele ontwikkelingen
op het terrein, kan dienen als een
bron van informatie voor iedereen
die zich bezighoudt met parlementai-
re EU-controle. Visueel ingestelde
lezers zullen een schematische
weergave van de vele procedures die
de revue passeren af en toe wel mis-
sen.
Voor Nederland (hoofdstukken II
en III) bestaat die informatie naar
mijn smaak wel in iets te grote mate
uit een samenvatting van het leerstuk
van de ministeriële verantwoordelijk-
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